AFFIDAMENTO DEL SERVIZIO SOMMINISTRAZIONE LAVORO A TEMPO DETERMINATO FINANZIATO A VALERE SU “QUOTA FONDO POVERTA’” ANNUALITA’ 2018 – R.d.O. N. 2601404.
Quesito n. 2:
Si chiedono i seguenti chiarimenti per la procedura di cui all’oggetto:

1)  con riferimento all’art. 3 ultimo paragrafo del C.S.A. e all’art. 30 D.lgs. 81/15, i lavoratori somministrati per tutta la durata della missione svolgono la propria attività nell'interesse e sotto la direzione e il controllo dell'utilizzatore e, pertanto, sarà onere di quest’ultimo scegliere il referente del servizio tra i 5 assistenti selezionati dall’Agenzia?
2)  con riferimento all’art. 7 del C.S.A., chiediamo conferma che la sostituzione dei lavoratori avverrà nel rispetto della normativa, in particolare artt. 34, 35 e 45 C.C.N.L. Agenzie per il Lavoro;
3) con riferimento all’art. 12 del C.S.A., chiediamo conferma che le eventuali penali non saranno decurtate dalla parte di fattura costituente il rimborso del costo del lavoro;
4) con riferimento all’art. 14 del C.S.A., non potendo sottoporre il Contratto di lavoro a condizione risolutiva, nel caso in cui si verifichi l’ipotesi di risoluzione/recesso per cause non imputabili all’Agenzia o al lavoratore, l’utilizzatore dovrà comunque rimborsare il costo del lavoro sostenuto dall’Agenzia ex art 33 c. 2 D. Lgs. 81/15 fino alla naturale scadenza del contratto di prestazione?
5) con riferimento all’art. 1 C.S.A., ci preme segnalare l’accettazione incondizionata risulta essere dannosa per il concorrente e illegittima; il T.A.R. Lombardia - Milano - con Sentenza 8 giugno 2018 , n. 1446, ha affermato che una clausola che equipari la partecipazione alla procedura di gara alla accettazione incondizionata di ogni altra clausola della lex specialis dev’essere ritenuta nulla perché lede un diritto costituzionalmente garantito (cfr Art. 24 e 113 costituzione, cfr anche Consiglio di Stato sez. V, 16 novembre 2015, n. 5218 e 5 novembre 2014, n. 5479; sez. IV, 17 febbraio 2014, n. 749); inoltre il Consiglio di Stato (sez. V, sent. 5438 del 22 novembre 2017) ha chiarito che l’accettazione, anche espressa, delle regole di partecipazione non comporta l’inoppugnabilità di clausole del bando regolanti la procedura, che fossero ritenute illegittime, ciò in quanto una stazione appaltante non può mai imporre ad un concorrente un’accettazione implicita o esplicita delle stesse. (cfr anche Consiglio di Stato, III, sentenza n. 2507 del 10 giugno 2016).
Riscontro n. 2:

1) L’art. 3 ultimo paragrafo del C.S.A. fa riferimento al referente del servizio, scelto tra i cinque Assistenti sociali, a cui affidare esclusivamente il compito di raccogliere la documentazione ai fini della rendicontazione del Fondo. 
L’art. 30 del D.Lgs. 81/2015, primo comma, stabilisce quanto segue: “Il contratto di somministrazione di lavoro è il contratto, a tempo indeterminato o determinato, con il quale un’agenzia di somministrazione autorizzata, ai sensi del decreto legislativo n. 276 del 2003, mette a disposizione di un utilizzatore uno o più lavoratori suoi dipendenti, i quali, per tutta la durata della missione, svolgono la propria attività nell'interesse e sotto la direzione e il controllo dell'utilizzatore”.
A parte il compito di raccolta della documentazione ai fini della rendicontazione del Fondo, l’attività, propriamente, a cui fa riferimento l’art. 30 del richiamato Decreto, da svolgersi a cura dei lavoratori messi a disposizione dall’Agenzia di somministrazione nell’interesse e sotto la direzione e il controllo dell’utilizzatore, riguarda il Servizio Sociale Professionale consistente nel presidiare l’intero percorso per l’inclusione sociale attivato a seguito della segnalazione dei beneficiari del Reddito di Cittadinanza tramite la Piattaforma del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, dall’analisi preliminare alla sottoscrizione del Patto per l’Inclusione Sociale, compresa l’attivazione degli interventi di inclusione e il monitoraggio del Patto, facendosi carico della funzione di “case manager”, se disposto dall’Ente.
2) La sostituzione dei lavoratori deve avvenire nel rispetto di quanto previsto dal Capitolato e da ogni altra disposizione di legge in materia.
3) “L’incameramento di quanto dovuto a titolo di penale avverrà, in via prioritaria, mediante ritenuta sulle somme spettanti all’Aggiudicatario, a titolo di margine di Agenzia, in esecuzione del presente contratto o sulla cauzione definitiva”, C.S.A. art. 12.
4) In caso di interruzione del rapporto di lavoro, si precisa quanto segue:

se imputabile all’A.S.P.S., l’Agenzia avrà diritto di ottenere il pagamento del corrispettivo spettante sino al momento dell’interruzione del servizio e il lavoratore la retribuzione fino al termine del contratto di servizio;

se imputabile al lavoratore o all’Agenzia, l’Agenzia dovrà garantire la sostituzione entro i termini e con le modalità previsti dal Capitolato.

5) L’amministrazione può inserire nel bando elementi ulteriori e più restrittivi rispetto a quelli previsti dalla legge, purché venga rispettato il limite della logicità, della ragionevolezza e della pertinenza rispetto allo scopo perseguito.
Anche il Consiglio di Stato, con la sentenza 15 settembre 2005, n. 7139, ha riconosciuto “la legittimità di tutti quei requisiti richiesti dalla P.A. che, pur essendo ulteriori e più restrittivi di quelli previsti dalla legge, comunque rispettino il limite della logicità e della ragionevolezza e, cioè, della loro pertinenza e congruità a fronte dello scopo perseguito. La P.A., infatti, nella predisposizione del bando, esercita un potere attinente al merito amministrativo, laddove inserisce disposizioni ulteriori rispetto al contenuto minimo ex lege previsto; queste ultime, quindi, saranno censurabili in sede giurisprudenziali, solo allorchè appaiano viziate da eccesso di potere, ad esempio per illogicità o per incongruenza rispetto al fine pubblico della gara” (Cfr. anche T.A,R. Genova, Sez II, 15 maggio 2008, n. 1009; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. II, 19 marzo 2007, n. 2934).

